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　福岡大学法学部准教授實原隆志氏は、早稲田大学学位規則第 8 条に基づき、
2017年 3 月22日、その論文『日本国憲法13条解釈論の日独比較研究』を早稲田大
学大学院法学研究科に提出して、博士（法学）（早稲田大学）の学位を申請した。
後記の審査員は、上記研究科の委嘱を受け、この論文を審査してきたが、2018年
1 月13日、審査を終了したので、ここにその結果を報告する。
Ⅰ　本論文の構成（省略）
Ⅱ　本論文の概要（省略）
Ⅲ　本論文の評価
1 ．一般的評価
（ 1 ）　憲法に列挙されていない人権を導出する根拠とされる日本国憲法13条の幸
福追求権に関する研究は、1970年代以降、｢新しい人権｣ 論として憲法の人権論
の基礎理論に関わる重要なテーマとしてさまざまに研究・論議されてきた。とく
に1980年代以降のプライバシー権論の確立とその後の自己情報コントロール権論
への展開、人格的生存にとっての基礎となる自己決定権ないし人格権の理論的・
実践的深化、さらには、医療と生命倫理をはじめ、さまざまな場面で援用される
個人の ｢自己決定｣ 権の意義と射程などが、重要な研究テーマとなり、実務に対
しても重要な影響を与えてきている。しかし、他方、幸福追求権の法構造、権利
の導出の可否の決定基準、導出された権利の性質と法的効力など、細部にわたる
議論においては、2000年以降、学説において大きな進展はみられない。むしろ、
いわば憲法13条の総論にあたる議論が深められず、プライバシー権や名誉権など
の注目を集める権利以外の権利の憲法論的解明が進まず、議論は停滞気味であ
る。とはいえ、現代社会において新しい人権に関わる問題は数多く生起してお
り、それらについて人権論からのアプローチは現代人権論における焦眉の課題と
なっている。
　本論文は、憲法13条の権利について、その保護領域の広狭と導出される権利の
射程という人権の基礎理論に関わる基本的な論点を理論的に体系化するととも
に、公権力による犯罪捜査等における情報収集活動による情報自己決定権ないし
自己情報コントロール権の制約とその正当化を素材に、基本権の制限（介入）と
その正当化の法理を解明しつつ、それを情報自己決定権に応用して合憲性の判断
方法を解明している。また、私法関係での基本権の衝突に関して、名誉権、人格
権、「子の出自を知る、父親の権利」、｢出自を知る子の権利｣､ 情報自己決定権と
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いった新しい権利の相互での衝突、および、表現の自由との衝突を素材にして、
基本権の意義と射程を考察しつつ、その権利の限界と他の権利との調整のあり方
についてドイツおよび日本の学説を詳細に比較検討している。本論文の意義は、
憲法13条の権利の意義および憲法裁判における権利保護の射程について、ドイツ
基本権解釈における三段階審査のドグマーティクに依拠して、非列挙人権の導出
に関する基礎研究と、導出された権利の保障と制約に関する判例研究を総合的に
試みるところにある。そしてまた、研究の方法として、憲法13条の権利に関する
日本の学説・判例の状況を網羅的に考察する一方で、ドイツの基本権解釈に関す
る学説・判例の動向について詳細に分析し、もって日独基本権解釈の異同を明ら
かにしつつ、ドイツの基本権解釈論の先行する業績を参照して、日本の憲法13条
の権利をめぐる解釈の見直しを提言していることにある。この意味で、本論文
は、憲法13条の基本権の理論的側面でも実践的成果の面でも高い研究水準を示し
ており評価される。
（ 2 ）　本論文は、憲法13条の権利論の考察にあたって、日独の学説・判例を比較
研究の方法をとる。そして、総じて日本の憲法13条論にあっては、プライバシー
権論や人格権論を例外として、近年議論の深化が必ずしもみられないのに対し
て、ドイツでは、新しい基本権の法理と実務への適用の事例が数多く積み重ねら
れ、基本権の保障が強化されてきている。ドイツ基本権論による公権力の拘束、
および市民法秩序への規律の拡大は、筆者も指摘するように、ドイツ連邦憲法裁
判所による強力な憲法裁判権の行使とそこでの基本権の積極的解釈が民刑事の法
分野に大きく関与していることの現れである。換言すれば、連邦憲法裁判所は、
情報自己決定権の基本権解釈によって、警察等による犯罪捜査と個人情報の取得
という捜査法の分野に憲法的規律を及ぼし、また、人格権、名誉権、｢自己の出
自を知る権利｣､ ｢子の出自を知る父親の権利｣、情報自己決定権などの基本権解
釈によって、民事法、とりわけ家族法の分野に憲法的規律を及ぼしている。この
ような基本権解釈の意義と特質を踏まえて、筆者は、新しい基本権分野に関する
連邦憲法裁判所の重要判例をほぼ網羅的に追っており、これらの判決によって実
務（裁判と立法）がさらに進展してきていることを克明に跡づけている。
また、連邦憲法裁判所の基本権解釈論の展開に呼応して、学説での新しい基本権
解釈論争についても、多数の学説を参照して、議論を深めている。憲法上の権利
論の総論部分については、アレクシー、ミュラー、ヘーベルレ、ショルツ、イー
ゼンゼー、シュタルク、ベッケンフェルデ、ホフマン─リームなどの壮年研究者
とともに、イェシュテット、カイザー、ブムケをはじめとする少壮気鋭の研究者
の研究をていねいに渉猟し、膨大な数の論文を読み込み、分析の糧としている。
また、ドイツ連邦憲法裁判所判決の分析にあたっても学説による判例批評を多数
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参照して論証の価値を高めている。このようにドイツ学説・判例の詳細な分析と
地道な論証は高く評価される。
2 ．研究内容に関する評価
　本論文は、憲法13条から導き出される憲法上の権利の意義と範囲、その制限と
正当化根拠、そして、私人間での権利の衝突と権利の調整について、日独の学
説・判例の精確な分析と論証を行っており、高い研究水準を示している。とくに
次の 4 点を指摘したい。
　第一は、憲法13条によって保障される人権について、その意義と範囲を画定さ
せつつ、その公権力による制限の合憲性の審査方法を提示し、事例の解決のため
の筋道を論理化しており、つまり、ドイツ基本権解釈における三段階審査の方法
を憲法13条の権利に応用し、その権利の制約の合憲性の審査のあり方の体系化を
試みるものである。憲法13条の権利をドイツ三段階審査によって審査するという
手法は、従来考慮されてこなかった審査方法であり、憲法13条の権利の憲法保障
と制限の法理についてまさに近年日本の人権論と違憲審査制論において有力にな
りつつあるドイツ三段階審査の審査方法に依拠して分析するものであり、その試
みは憲法13条の権利の審査方法として評価できる。ただし、ドイツの三段階審査
の方法は、最近の日本の人権論および違憲審査方法論では有力に提唱されている
ものの、アメリカ違憲審査基準論に基づいて構築されている日本の憲法訴訟論に
とってはやや異質であり、なお広く受け入れられるには至っていない。しかし、
比較衡量論を基礎に置いて事案の解決に力を注ぐ日本の憲法判例にとっては、ド
イツ三段階審査論はむしろ親和性をもっており、三段階審査による憲法13条の権
利の人権解釈はきわめて有用であるといえよう。
　第二は、第一点と関連して、憲法13条の権利の保護領域に関して、ドイツでの
基本権構成要件論の広狭をめぐる多角的な議論を丁寧に参照しながら考察を進
め、その結果として、広い保護領域論をとることが憲法上の権利保障のあり方と
して優れていると結論づけていることも、現代日本の通説・判例に対する批判的
な学説を提示したものとして、評価に値しよう。そして、筆者は、広い保護領域
論とその介入と正当化の法理を法ドグマーティクと位置づけるとともに、ある法
ドグマーティクは特定の「理論」と関連していることを、イェシュテットの学説
を援用しつつ指摘し、結論として、広い保護領域論を支える理論としてアレクシ
ーの原理理論を基礎とすべきであると論ずる。この「理論─法ドグマーティク─
立法・裁判などの法実践」の連関は、基本権解釈にあたって重要な論理といえ、
この論理の連関に基づいて広い基本権保護領域論を提唱したことも基本権解釈の
方法論に新たな視点を加えるものと評価できる。また、憲法13条の権利の保護領
域を広くとらえる場合の基本権理論として、アレクシーの原理理論を支持するこ
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とには、理由がないわけではないが、なお論証が必要であろう（後述）。
　第三は、憲法から導き出される権利の制限と正当化についても、犯罪捜査、行
政調査における情報自己決定権の制限の合憲性の審査方法について、N システ
ム判決（BVerfGE 120, 274）、ラスター捜査判決（BVerfGE 115, 320）、オンライン
判決（BVerfGE 120, 274）など、重要な連邦憲法裁判所の判例の展開を克明に追
い、そこでの「コンビューター基本権」などの新しい権利の定立、｢介入｣ 概念
の拡大、正当化における厳密な論証という方法を解明している。そして、日本の
捜査法に関して、ドイツの基本権解釈論からとくに捜査活動が基本権への介入と
なる場合には、強制処分か任意処分かにかかわらず法律の根拠を必要とすると解
釈すべきであると論じている。この一連の捜査活動による人権制限において法律
の根拠を必要とするという見解は、最近の GPS 最高裁判決（最大判平成29年 3 月
15日刑集71巻 3 号13頁）の判示と軌を一にするものであり、説得的である。
　第四は、｢子の出自を知る父親の権利｣ に関して、連邦憲法裁判所の判例によ
る権利の拡大とそれに対応する立法府の法改正の過程を追い、その権利性が認め
られると論証していることである。ただし、｢子の出自を知る父親の権利｣ の権
利性は、同じく憲法判例で展開されてきた ｢自己の出自を知る子の権利｣ との関
係や、子および母親の人格権ないし情報自己決定権との対立の調整という観点か
ら慎重な衡量を必要としており、この点で ｢子の出自を知る父親の権利｣ は一定
の権利の制限は不可避であると説いている。日本ではあまり議論が深められてい
ない ｢子の出自を知る父親の権利｣ について、ドイツの判例・立法の詳細な分析
に基づいて、その権利性の確認と権利制約の可能性とに論及している点で、日本
での同様の議論に対して人権論の観点から重要な寄与をするものと評価される。
3 ．本論文の課題
　とはいえ、本論文にも問題点がないわけではない。 3 点指摘しておきたい。
　第一に、筆者が憲法13条の権利について、｢一般的自由説｣ ないし広い保護領
域論を支持する際に、それに関連する「理論」としてアレクシーの基本権保障の
最適化命令に関する原理理論を挙げる。たしかにアレクシーの原理理論は基本権
保障の包括性を論ずる点で広い保護領域論に適合的ではあり得る。しかし、同時
に、ベッケンフェルデの指摘する、できるかぎり個人の自由を尊重し、公権力に
よる介入を排除するという自由主義的・法治国家原理の理論もまた広い保護領域
論に適合的であることは否定できない。さらに、ホフマン─リームの説く ｢自由
の現実的保障｣「自由の前提の保障」を基本権論に取り込むべきであるとすれば、
それをも包括する基本権理論が求められるべきではないかという問題もある。現
代人権論の課題が、急速に変化・発展する現代社会において人権保障のあり方
が、量的にも（憲法13条の権利の拡大）、質的にも（人権保障の実質化）拡大・発展
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している現在、それに適合した基本権理論がまさに求められているのであり、筆
者には、さらに一層現代の人権保障に適合した理論を追い求め、自ら構築してい
くことが期待される。
　第二に、本論文では、憲法上の権利として、第 2 部では公権力による捜査・調
査活動における情報自己決定権の制約と正当化について論じ、第 3 部では表現の
自由と名誉との対立関係、父親の子の出自を知る権利と母親・子の人格権との対
立関係を論じているが、そこで扱われている権利は、情報自己決定権のうちの個
人情報の取得・利用に対する捜査機関による制約であり、また、人格権のうちの
｢名誉権｣ および ｢子の出自を知る権利｣ の他の権利との調整問題が取り上げら
れている。しかし、憲法13条の権利の制限について論ずるのであれば、そもそ
も、情報自己決定権および人格権について、その導出の論理過程、その保護領
域、介入と制限の他の事例についても論ずる必要があったのではないかと思われ
る。ただし、筆者は、本論文の各所で情報自己決定権を憲法上の権利と認めた国
政調査判決（BVerfGE 65, 1）等について、また、人格権に関する連邦憲法裁判所
の判例について論及しており、情報自己決定権や人格権そのものを軽視している
わけではない。本論文では、情報自己決定権や人格権から派生する重要論点につ
いて、つまり、捜査活動での個人情報の取得・利用の違憲性が問題となる典型の
場合を取り上げて分析し、また、私人間の関係で問題となる人格権のうちで、従
来議論の積み重ねのある表現の自由との対抗関係、これまで議論の乏しかった
「子の出自を知る父親の権利」が考察の対象として選ばれたものである。情報自
己決定権および人格権の内容は豊富であり、プライバシー侵害、個人情報の不適
切な管理、個人情報の開示請求など、さらには、遺伝子治療などの生命倫理、代
理母などの生殖医療、婚姻・家族における人格権の保護など、さまざまの論点が
ある。これらの論点の解明は、本論文で基礎づけられた公権力による基本権制限
に対する三段階審査の方法、また、私人間での基本権の衝突の際の衡量論などの
論理枠組み、あるいは新たに見出された法理によって、今後さらに研究を深めて
いくことが期待される。
　第三に、本研究がドイツと日本の人権解釈論を比較の対象としていることの問
題がある。すなわち、ドイツでは、連邦憲法裁判所による強力な憲法裁判権が確
立しており、連邦通常裁判所の判決に対する憲法異議をも審査する権限を行使す
ることによって、民刑事の事案についても基本権侵害の判断を下してきている。
それに対して日本では、通常の民刑事事件を扱う裁判所が、事案の解決のために
必要な限度で違憲審査権を行使するものとされ、違憲審査権の行使は制度的にも
実際にも強力とはいいがたい。また、とくに憲法13条の権利については憲法上の
権利と私法上の権利とが明確に区別されているわけではなく、通常の民事訴訟
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（不法行為訴訟）で争われて特別な憲法事件とは認識されないことも少なくない。
このような日独の憲法裁判の違いを考慮すれば、ドイツの基本権解釈論、ドイツ
の憲法裁判論を検討することによって、そこでの議論を日本の学説・判例におい
て参照することが可能か、適切かが問われよう。この問題は、ドイツ基本権研究
者のすべてに対して問われる疑問でもある。
　しかし、人権をめぐる事案は、各国内で特殊な事情や他国とは異なる状況はあ
りうるにせよ、基本的には各国共通の社会現象・社会変化があり、生起する人権
問題にも共通性がある。その際に、他国または国際裁判所の人権判例を参照する
ことは人権保障の普遍化を図るうえで不可欠であるというべきであろう。とりわ
けドイツ連邦憲法裁判所の判例は、論理的で説得的な基本権解釈の法理を生み出
し、民刑事裁判所の判例、時として連邦通常裁判所の判例をも覆して、従来の法
実務における基本権侵害を宣言し、立法者に新たな法制定を命じてきている。ド
イツの基本権解釈と基本権保護をめぐる学説・判例の法理は、日本の人権論にお
いても十分参照に値するというべきであり、以上のような観点から、筆者は、本
論文において自覚的に日独基本権論の比較研究を行ったものである。
　第三点と関連して、第四に、ドイツ基本権解釈学説・判例を参考に、日本の判
例・実務を批判的に検討する場合、基本権解釈論は他の法分野に立ち入ることに
ならざるを得ない。とくに、本論文で扱われた警察等による情報収集行為の情報
自己決定権の侵害の問題では刑事訴訟法、捜査法の分野に立ち入って批判するこ
とになるし、また、子の出自を知る父親の権利については、民法、家族法の分野
に立ち入って問題提起をすることになる。刑事訴訟法にせよ家族法にせよ、それ
ぞれ独自の法体系をもち、独自の法論理、法制度によってつくられているため、
憲法学、人権論の観点から口をはさむことには批判がありうるところである。し
かし、捜査の現状、家族法の現状に重大な問題があるとき、憲法・人権論の観点
から問題点を指摘し解決のための提言をすることは、否定されるべきではない。
民刑事法の解釈においても、憲法・人権論の解釈を参照して問題解決を図ること
は必須のことであろう。ただし、その際に、基本権解釈をもって他の分野に関与
しようとする憲法研究者は、当該法分野に関する学説・判例を十分に理解し、人
権解釈論からの論理の説得性を高めて、建設的な議論を行わなければならない。
本論文の筆者は、捜査法に関して主として法律の根拠の必要性を強く説いている
が、それは最近の GPS 最高裁判決の判示とほぼ同様の立場に立つものであるこ
とは先に指摘した。また、｢子の出自を知る父親の権利｣ に関してはドイツの判
例と立法の経過を紹介したのち、この分野では関係者の権利利益の深刻な対立が
あるので慎重な衡量を必要とすると述べるにとどまり、具体的な提言には至って
いない。
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　このように、本論文は、捜査とプライバシー、および、子の出自を知る権利に
関して、ドイツ基本権解釈の学説・判例を参照しつつ考察を試みた意欲的論文で
ある。日本の学説・判例の分析、とくに刑事訴訟法学および民法学の学説の分析
についても基本的な学説を参照しており、それに対してドイツでの基本権論を参
照しつつ議論を進めている。その考察は、憲法の人権論の視点からの研究の取組
みとして重要である。筆者には、本論文で取り上げた情報自己決定権および人格
権の一断面の問題についても、ドイツ学説・判例のみでなく日本の専門分野での
学説・判例の研究をも含めてさらに研究を継続していくことを期待したい。
　本論文には、以上のような問題点ないし将来の課題が認められるが、しかし、
それらは本論文の学術的価値を減ずるものでは決してない。本論文は、憲法13条
の保障する人権の法理について、ドイツ三段階審査の方法をもって日独の基本権
学説の比較研究を体系的に考察した研究論文として、高い研究水準をもった先進
的な研究と評価することができる。
Ⅳ　結論
　以上の審査の結果、後記の委員は、本論文の提出者が、博士（法学）（早稲田大
学）の学位を受けるに値するものと認める。
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